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論説
　　　　　　仮処分の方法に関する一考察
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第四章　おわりに
第一章　はじめに
　人々の経済活動がさらなる飛躍を遂げ、社会がよりいっそう高度化・複
雑化するにつれ生産・消費活動がますます多様化し、その結果、自動車が
排出する排気ガスおよび工場の排煙などに起因する大気汚染によって、も
しくは、多様化する消費生活の結果として生じたごみや産業廃棄物の処理
によって、個人の権利や法的に保護された利益が侵害を被る事例、いわゆ
　　　（1〉る生活妨害の事例が増加してきている。このような生活妨害の防止手段と
（1）　「生活妨害」という用語については、大塚直「生活妨害の差止に関する裁判例
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して、実体法上ならびに手続法上、注目を集めているのが「差止め」であ
る。この差止めをめぐって、実体法の領域においては、差止めの法的構成
を中心に議論がなされ、手続法の領域においては、当事者適格と抽象的差
　（2〉　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）止請求および執行方法にっいて議論がなされてきた。抽象的差止請求をめ
ぐる議論における手続法上の判例及び学説の到達点は以下のとおりであ
る。すなわち、判例においては、抽象的差止請求の訴訟物の特定につい
　　　　　　　　（4）て、横田基地訴訟判決以降、訴訟物が特定していないとする不適法説に立
つ下級審判例が若干あらわれているものの、近年、適法説を採用する判例
　　　　　　　（5）が多数を占めている。これに対し、学説においては、その理論構成を異に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）するものの抽象的差止請求を適法であると解している。
　判例及び学説において指摘されているこれらの主張は、生活妨害の防止
を求める差止めの実効1生を高めることに貢献してきた。しかし、これらの
主張は、本案手続における抽象的差止請求をその主たる考察の対象として
おり、暫定的な権利保護手続である民事保全手続については論じられてこ
なかったという一定の限界を有する。今日においては、生活妨害の事例に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）おいても、緊急を要する事例については民事保全手続が多用されており、
の分析（1）」判タ645号（1987）19頁注（1）、猪俣孝史「差止請求・執行論の素
描」中川良延編『日本民法学の形成と課題（下）』（有斐閣、1996）968頁注（1）
および金柄学「生活妨害における抽象的差止請求に関する訴訟物の特定と執行方法
について（1）」早研第99号（2001）（131）頁注（1）参照。
（2〉抽象的差止請求という概念については、丹野達「抽象的差止め判決の執行」洋
法第39巻1号92頁参照。
（3）本稿においては論点の明確化から、実体法上の法的構成に関する問題と手続法
上の当事者適格の問題については、必要最小限度指摘するにとどめる。なお、執行
方法をめぐる学説および判例については、金・前掲早研99号（126）頁以下および
金柄学「判研」早法第78巻2号（2003）432頁以下を参照されたい。
（4）最一小判平成5年2月25日判タ816号137頁。
（5）判例の詳細については、金・前掲早研99号（118）頁以下および金・前掲判研
早法第78巻2号429頁以下参照。
（6〉紙幅との関係から、生活妨害の差止めをめぐる手続上の学説についての詳細
は、金・前掲早研99号（121）頁以下を参照されたい。
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今後、この手続における生活妨害の差止めに関する理論的研究を深化・体
系化させ、実務との連携を密にし、生活妨害に関する紛争の適切な解決を
（7）従前から、生活妨害の差止めを求める手段として仮処分手続はひろく利用され
てきた。たとえば、公刊されているだけでも、日照権関係の判例として、広島地福
山支決昭和49年3月14日判時744号87頁、千葉地決昭和49年4月30日判時744号90
頁、東京高決昭和49年6月13日東高時報民事25巻6号106頁、広島地決昭和49年6
月24日判時759号72頁、横浜地決昭和47年3月17日判時674号94頁、東京地決昭和47
年2月28日判タ276号202頁、大阪地決昭和47年10月16日判時698号95頁、大阪地決
昭和48年3月30日判時725号84頁、岐阜地決昭和48年8月30日判時719号79頁、大分
地決昭和48年9月5日判時728号79頁、神戸地決昭和48年10月8日判タ301号249頁、
神戸地決昭和48年10月22日判時743号89頁、東京地決昭和48年9月22日判タ301号
146頁、名古屋地決昭和49年5月25日判時756号92頁、東京地決昭和49年12月13日判
時789号54頁、東京地八王子支決昭和51年11月24日判タ352号250頁、東京地決昭和
52年2月28日判タ347号144頁、東京地決昭和54年3月30日判タ381号60頁、東京地
決昭和54年5月29日下民集30巻5～8号241頁、静岡地決昭和55年3月28日判時966
号97頁、大阪地決昭和59年8月28日判時1144号113頁、奈良地決昭和59年11月22日
判タ548号186頁、浦和地川越支決昭和60年3月11日判時1171号110頁、徳島地決昭
和61年3月18日判時1200号137頁、千葉地一宮支決昭和62年2月7日判時1243号90
頁、浦和地決平成2年7月2日判タ754号200頁、東京地決平成3年8月22日判時
1411号93頁、東京高判平成3年9月25日判時1407号69頁、仙台地決平成4年6月26
　日判タ794号62頁、名古屋地決平成5年3月11日判タ874号283頁、名古屋地決平成
　6年12月7日判時1559号97頁、熊本地決平成6年12月15日判時1537号153頁、名古
屋地半田支決平成7年8月10日判時1559号97頁、名古屋地決平成7年11月8日判タ
910号238頁、仙台地決平成7年8月24日判タ893号78頁、大分地決平成9年12月8
　日判タ984号274頁、神戸地姫路支決平成11年10月26日判タ1038号291頁、騒音防止
関係仮処分として、横浜地決昭和56年2月18日下民集32巻1～4号40頁、千葉地一
宮支決昭和62年2月7日判時1243号90頁、大阪地決昭和62年10月2日判タ670号242
頁、東京地決定平成4年1月30日判時1415号113頁、大気汚染防止仮処分として神
戸地伊丹支決昭和49年2月25日判時742号91頁、悪臭・粉塵防止仮処分として、大
阪地岸和田支決昭和47年4月1日判タ276号106頁、し尿処理施設工事禁止として、
広島地判昭和46年5月20日下民集22巻5～6号640頁、広島高判昭和48年2月14日
判タ289号147頁、熊本地判昭和50年2月27日下民集26巻1～4号213頁、ごみ焼却
炉およびごみ埋立地建設禁止仮処分として、広島高判昭和48年2月14日判タ289号
147頁、徳島地判昭和52年10月7日判時864号38頁、名古屋地決昭和54年3月27日判
時943号80頁、広島地判昭和57年3月31日判タ465号79頁、名古屋地決昭和59年4月
　6日判タ525号87頁、産業廃棄物処理場建設禁止仮処分として、奈良地五條支判昭
和61年3月27日判時1200号114頁、仙台地決平成4年2月28日判タ789号107頁、大
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）みいだす努力が不断に積み重ねられる必要がある。
　このような問題意識のもとに、本稿においては、民事保全手続における
生活妨害の差止めを求める仮処分手続について考察を加えたい。
　生活妨害の差止めをめぐっては、本案手続に関する議論においてもその
請求の特定について激しく議論が重ねられており、また、旧法時代から仮
処分手続一般の問題としては、債権者の申立てをめぐって、処分権主義を
定めた民事訴訟法（以下、民訴）246条と裁判所の裁量権を定めた民事保全
法（以下、民保）24条との関係について議論が重ねられてきた。これらの
議論は、民事保全手続における生活妨害の差止めと密接に関わってくる問
題である。
　そこで、これらの問題について考察するにあたり、まず、次章において
仮処分の方法に関する民訴246条と民保24条の関係について重ねられてき
分地決平成7年2月20日判タ889号257頁、京都地決平成7年3月30日判時1563号
129頁、熊本地決平成7年10月31日判タ903号241頁、甲府地決平成10年2月25日判
時1637号94頁、福岡地田川支決平成10年3月26日判タ1003号296頁、津地上野支決
平成11年2月24日判タ1037号243頁などがある。
（8）生活妨害の差止めを求める仮処分に関する文献としては、松浦馨「日照権紛争
における建築禁止の仮処分」ジュリ493号（1971）116頁、同「差止請求と仮処分一
　日照権、会社事件等を中心として一」ジュ11500号（1972）368頁、三宅弘人ほか編
「建築禁止・建築妨害禁止の仮処分」『民事保全実務の諸問題』（判例時報社、1988）
297頁、東京地裁保全研究会編『民事保全の実務』〔平木正洋〕（きんざい、1992）
206頁、山本博「日照阻害を理由とする建築禁止仮処分」丹野達・青山善充編『裁
判実務大系（4）民事保全法』（青林書院、1999）287頁、宮田桂子「日照・眺望の
侵害と救済」塩崎勤・安藤一郎編『新・裁判実務大系（2〉』（青林書院、1999）
380頁、長瀬有三郎「建設騒音・振動の規制」塩崎勤・安藤一郎編『新・裁判実務
大系（2）』（青林書院、1999）392頁、深見玲子「建築禁止の仮処分の被保全権利
一日照妨害、眺望妨害や圧迫感等一」判タ1078号（2002）143頁、甲良充一郎「場
外馬券売場、産業廃棄物処理施設等いわゆる迷惑施設の建設禁止の仮処分」判タ
1078号（2002）146頁、同「騒音などによるディスカウント・ショップの深夜営業
禁止を求める仮処分」判タ1078号（2002）159頁、谷有恒「騒音や排気ガスを理由
に隣地の立体駐車場の使用差止め等を求める仮処分」判タ1078号（2002）157頁、
深見敏正「日照妨害に基づく建築禁止の仮処分」東京地裁保全研究会編『民事保全
の実務〔新版〕（上）』（きんざい、2003）311頁などがある。
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た議論を中心に検討を加えたい。
第二章　仮処分の方法に関する従来の議論
第一節　仮処分の方法総論
　法に基づく私的紛争の公権的解決手段の一翼を担う民事保全手続にも民
　　　　　　　　　　　　　　　（9）事訴訟法の規定は準用される（民保7条）。したがって、民訴246条の処分
権主義の規定は、仮処分命令に関する手続および仮処分の執行に関する手
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）続に準用されることとなり、判例・通説ともにこれを認めている。
　他方、民保24条は、仮処分の方法にっき、「裁判所は、仮処分命令の申
立ての目的を達するため、債務者に対し一定の行為を命じ、若しくは禁止
し、若しくは給付を命じ、又は保管人に目的物を保管させる処分その他の
必要な処分をすることができる」と規定し、仮処分の方法を定めるにあた
って裁判所の裁量権を認めている。旧法下においても、仮の地位を定める
仮処分の方法については、「裁判所ハソノ意見ヲ以テ申立ノ目的ヲ達スル
（9）民事保全手続が、訴訟事件であるのか非訟事件であるかについては従来から争
われてきたきわめて重要な論点であるが、本稿の目的意識から離れるためここでは
立ち入らない。詳しくは竹下守夫・藤田耕三編『注解民事保全法（上）』〔藤田耕
三〕（青林書院、1996）255頁、特に256頁を参照されたい。
（10）最判昭和28年1月30日最判集民8号127頁、兼子一『条解民事訴訟法（上）』
（弘文堂、1955）463頁、吉川大二郎『判例保全処分』（法律文化社、1959）65頁、
奈良次郎「仮処分命令と民事訴訟法186条一758条1項と関連して一」吉川大二郎博
士還暦記念『保全処分の体系（上）』（法律文化社、1965）295頁、同「仮処分につ
き裁判所のなしうる処分の限度（申立事項との関係）」保全判例百選58頁、鈴木忠
一・三ヶ月章編『注解民事執行法（6）』〔奈良次郎〕（第一法規出版、1984）192
頁、中川善之助・兼子一監修『実務法律大系第8巻仮差押、仮処分』〔太田豊〕（青
林書院、1972）74頁、柳川眞佐夫「保全訴訟（補訂版）」（判例タイムズ社、1976）
287頁、西山俊彦『保全処分概論〔新版〕』（一粒社、1985）152頁、栂善夫「仮処分
の内容・方法決定の基準」丹野達・青山善充編『裁判実務大系4民事保全法』（青
林書院、1999）146頁。
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二必要ナル処分ヲ定ム」（旧758条1項）、「仮処分ハ保管人ヲ置キ又ハ相手
方二行為ヲ命シ若クハ之ヲ禁止シ又ハ給付ヲ命スルコトヲ以テ之ヲ為スコ
トヲ得」（同条2項）と規定しており、民事保全法成立によって定められ
た新規定はこれら旧規定の1項と2項をあわせたものであり、新旧規定に
　　　　　　　　（11）内容上の相違点はない。
　このようにみると、仮処分の方法、すなわち、仮処分の具体的内容を定
めるにあたっては、処分権主義を定めた民訴246条と裁判所の裁量権を定
めた民保24条との関係をいかに解するべきであるのかという問題があり、
この間題については旧法下から議論がなされてきた。
　そこで、まず、旧法下からなされてきた議論についてみることにする。
第二節学説
　まず、民保24条の旧規定である明治23年の旧民訴758条の規定について、
立法者の意思を確認する。
　旧民事訴訟法758条が定める仮処分の方法について、立法者は当初、「仮
処分に必要なる方法を定めるのは、裁判所の意見にあり。すなわち、仮処
分は当事者の申立てによって為すものであるが、すでに申立てた後は申立
人の指定した処分方法に拘束されることなく自由な意見を以って必要な処
分方法を定めることができる」として、仮処分の方法については、全面的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）に裁判所の裁量に服するものと解していたようである。
（11）　山崎潮『新民事保全法の解説〔増補改訂版〕』（きんざい、1991）172頁、栂・
前掲142頁、川嶋四郎「仮処分の方法についての覚書」竹下守夫先生古稀記念論文
集『権利実現過程の基本構造』（有斐閣、2002）380頁。
（12）井上操『民事訴訟法〔明治23年〕述義日本立法資料集別巻78』（信山社、2000）
2226頁。同じく、「…仮処分の方法を定めることは全く裁判所の意見に存すること
にて仮処分請求者が為そうとする目的を達成するため必要な処分法を裁判所の意見
によって定めるべきである。第一項において裁判所はその意見を以って申立ての目
的を達成するため必要な処分を為すのは、すなわち、その意にして処分の方法に至
っては申請者の申立てに拘束されずということである。」とする見解もある（亀山
貞義『民事訴訟法〔明治23年〕正義（下一II）日本立法資料全集別巻68』（信山社、
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　しかし、一方で、このような裁判所の裁量権も無制限に認められるもの
ではなく、「この処分の方法は裁判所の意見に委ねられるものであり仮処
分申立ての目的物の範囲を超えない限りにおいて債権者の申立てていない
処分を命ずることもひとつに裁判所の権内にある」とする見解もあり、債
権者の申立てていない処分を裁判所が命ずるにあたっても、仮処分の申立
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）ての範囲を超えない限りにおいてという一定の枠付けもなされていた。
　このようにみると、旧民訴758条における仮処分の方法については、裁
判所の裁量権を広く捉えていた一方で、その方法も仮処分の申立ての趣旨
を超えない限り可能であるとしていた点で、裁判所の裁量権と当事者の処
分権主義の限界・境界線についての問題を立法当初から内包していたもの
と考えられる。
　この裁判所の裁量権と当事者の処分権主義の限界・境界線をめぐって
は、旧法時代から激しい議論がなされてきた。
　民訴246条と民保24条の関係について論じている学説を大別すると、民
訴246条の適用を厳格に主張する説と民保24条の規定を重視し、裁判所の
裁量権を広くとらえる説、そして、折衷説に分かれる。なお、近年、従来
の学説とはその視点を異にし「救済法の視座」という観点から、当事者に
よる救済過程の手続的創造を重視する説が主張されている。
　これらの説について、順にみていきたい。
　（1〉　申立制限説
　申立制限説は、民訴246条の適用を最も強く認める見解である。この説
は、債権者が主張する保全すべき権利又は権利関係、仮処分の必要1生及び
仮処分の具体的内容が一体となって民訴246条にいう当事者の申立てにあ
たり、裁判所は、債権者が求めた仮処分の具体的内容を越える内容の仮処
1996）933頁）。
（13）本多康直・今村信行『民事訴訟法〔明治23年〕注解日本立法資料集別巻155』
（信山社、2000〉2284頁。
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分を発令することは許されず、債権者の求める具体的内容の範囲内におい
てのみ、民保24条による裁量権を行使し、仮処分の申立ての目的を達する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）のに必要な具体的内容を定めることができるとする。申立制限説は、その
根拠として、仮処分命令も私権保護の手続の一環をなすものであって、仮
処分命令の具体的内容を債権者が選択・決定する権限を認めず、裁判所が
社会秩序維持の観点から後見的立場に立って債権者の意思の如何にかかわ
らず自由裁量権を行使しなければならないような公益性は認められない
し、また、実際の運用の面からしても、仮処分の具体的運用に際して、債
権者は債務者との間の紛争の実情に照らし、将来の解決に向けての見込み
に応じて、被保全権利と保全の必要性についての主張を構成し、申立ての
具体的内容を選択・決定しているのであって、債権者の意向を十分に斜酌
　　　　　　　　　　（15）する必要がある旨を主張する。
　この説によると、債権者は、自ら構成した保全すべき権利または権利関
係および仮処分の必要性に基づいて、どのような具体的内容の仮処分を求
（14）松岡義正『保全訴訟仮差押及仮処分要論』（清水書店、1925〉360頁、兼子一
『増補強制執行法』（弘文堂、1946）327頁、菊井維大・村松俊夫『実務法律講座18
巻仮差押・仮処分』（青林書院、1955）213頁、沢栄三『保全訴訟研究』（弘文堂、
1960）318頁、奈良・前掲吉川還暦311頁、同前掲注解民事執行法193頁、澤田直也
『保全執行法試釈』（布井書房、1972）337頁、柳川・前掲保全訴訟287頁、菊井維
大・村松俊夫・西山俊彦『仮差押・仮処分（三訂版）』（青林書院、1982）231頁、
野村秀敏「保全処分に対する不服申立ての方法」丹野達・青山善充編『裁判実務大
系（4）（保全訴訟法〉』（青林書院、1985）343頁、松浦馨・三宅弘人編『基本法コ
ンメンタール民事保全法』〔田近年則〕（日本評論社、1993）142頁、藤田・前掲注
解民事保全法（上）265頁、同「仮処分の方法とその許容性」竹下守夫・鈴木正裕
編『民事保全法の基本構造』（西神田編集室、1995）214頁、同「仮処分の方法」中
野貞一郎・原井龍一郎・鈴木正裕『民事保全講座』（法律文化社、1996）138頁、川
畑公美「申立書の記載事項、添付書面」塚原朋一・羽成守『現代裁判法大系14巻
〔民事保全〕』（新日本法規出版、1999）76頁、野村秀敏「保全命令申立ての一部認
容一部却下の決定に対する不服申立て（再論）」白川和雄先生古稀記念論文集『民
事紛争をめぐる法的諸問題』（信山社、1999〉512頁。
（15）藤田・前掲注解民事保全法（上）265頁、同前掲民事保全法の基本構造214頁、
同前掲民事保全講座138頁。
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めるのかを選択・決定する権限を有し、かつ、責務を負うことになる。裁
判所は、債権者が右のように選択・決定した範囲内においてのみ裁量権を
行使し、必要と認める処分を定めることができるにすぎない。したがっ
て、債権者は、仮処分命令の申立てにあたり、申立ての趣旨として、目的
を達するに必要な処分を求めるなどという抽象的な申立てをすることは許
されず、むしろ、どのような具体的内容の仮処分を求めるのかを明らかに
　　　　　　　　　　　（16）しなければならないことになる。
　（2）提案説
　提案説は、民保24条の規定に基づいて裁判所の裁量権を最も広くとらえ
　　　　（17）る見解である。この説は、民保24条を民訴246条の特別規定であると解し、
裁判所は、仮処分命令の内容を構成する個々の具体的処分については、債
権者の主張に拘束されることなく、裁量によってこれを定めることができ
るとする。したがって、債権者は、仮処分命令を申立てるにあたって、
「申立ての趣旨」として仮処分の具体的内容を明示する必要はなく、仮に
これを明示したとしても、それは単なる提案にすぎず、裁判所を拘束する
ものではない。提案説は、仮処分手続において裁判所の裁量権が広く認め
られる点について、保全訴訟の目的が保全状態形成の当否について本案訴
訟におけるように権利または法律関係の存否の確定にあるのではないとい
　　　　　　　　　　　　　　（18）う相違に基づくものであると説明する。
　しかし、この説も、仮処分によって保全される権利又は権利関係が債権
（16）藤田・前掲注解民事保全法（上）262頁、同前掲民事保全法の基本構造211頁。
（17）　（旧法下）加藤正治『強制執行法要論』（有斐閣、1935）373頁、小川保男「仮
処分命令に於ける裁判所の自由裁量に対する制限（1）」法曹会雑誌14巻2号
（1936）46頁、吉川・前掲判例保全処分63頁、同「保全訴訟における裁判の既判力」
『保全訴訟の基本問題（増補版）』（有斐閣、1977）43頁および44頁注（11）、石川明
編『民事執行法』〔石渡哲〕（青林書院、1981）459頁。
（18）吉川・前掲保全訴訟の基本間題43頁。
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者の申立てたそれよりも量的に多く、質的に異なってはならないという限
　　　　　　　　　　　（19）度で民訴246条の準用を認める。したがって、提案説によれば、債権者は、
仮処分命令の申立てに際し、保全すべき権利または権利関係および仮処分
の必要腔をどのように構成し、主張するかという点および係争物に関する
仮処分と仮の地位を定める仮処分のいずれを求めるかという仮処分の種類
について、これを選択、決定する権限を有するが、その範囲内で仮処分の
具体的内容をどのように定めるかは、すべて裁判所の裁量判断にゆだねる
こととなる。
　（3）修正提案説（目的拘束説）
　修正提案説（目的拘束説）は、仮処分命令の申立ての趣旨について、拘
束力を認める「仮処分によって達しようとする目的」と拘束力のない債権
者の提案とに区別し、前者については民訴246条の適用があるが、後者に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20〉ついては民保24条に基づいて裁判所の裁量に委ねられるとする説である。
修正提案説によれば、債権者は、仮処分命令の申立てにおいて具体的内容
を明らかにする必要はなく、仮に示しても、それは債権者の一つの提案に
すぎないから裁判所を拘束しないが、債権者は申立てに際して、仮処分に
よって達しようとする目的を要望するかを表示しなければならず、裁判所
も債権者にその目的としないところのものを帰せしめることはできない
し、また、その目的以上のものを与えることもできないと解すべきで、こ
（19）　このように解すると、実質上、申立制限説との距離は縮まり、提案説独自の意
義は減少し、具体的処分の特定をしない申立てを認めるという点にのみ相違が認め
　らよう（栂・前掲148頁、川嶋・前掲竹下古稀392頁および399頁（36））。
（20）丹野達『保全訴訟の実務』（酒井書店、1986）200頁、同『民事保全手続の実
務』（酒井書店、1999）270頁、西山・前掲保全処分概論153頁。なお、瀬木判事は、
前記目的拘束説を債権者は仮処分命令の申立てに当たって必ずしもその求める処分
の内容を具体的に特定する必要はないが、少なくとも仮処分によって達成しようと
する目的を明らかにする必要はあり、裁判所はこの目的の範囲内で必要な処分をな
　しうるという目的拘束説として捉えられこの説に賛成されている（瀬木比呂志「民
事保全法（13）」判タ1024号（2000）41頁）。
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　　　　　　　　　　　　　（21）の範囲で処分権主義の適用を認める。
　（4）修正申立制限説
　修正申立制限説は、被保全権利とこれについてどのような保全の方法が
必要であるかが明らかである限り、仮処分の具体的方法の提示は必要では
ないが、被保全権利と保全の必要性から客観的に判断されるよりも弱い仮
処分の方法が提示され、債権者においてそれ以上の仮処分を求めない趣旨
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）が明らかである場合には、裁判所もこれに拘束されるとする見解である。
この説は、債権者が仮処分の具体的な方法を提示してきた場合には、それ
以上の仮処分を求めない意思であるし、提示してこない場合には、自己の
主張する被保全権利と保全の必要性の範囲において仮処分の目的を達する
に必要な具体的処分を裁判所の裁量に委ねたものであるとする。その理由
付けとして、申立制限説は、仮処分の方法はこれを構成する被保全権利と
保全の必要性に基づいてその種類、内容が相関的に定まらざるをえない関
係にあるから、被保全権利と保全の必要性が明らかである限り裁判所にお
いて保全の目的を達するのに必要な具体的処分を定めることは不可能では
ないし、また、債権者としては、被保全権利と保全の必要性にっいて処分
の自由を有し、これによって裁判所の定める具体的処分に影響を与えるこ
とができることにかんがみれば、被保全権利と保全の必要性をそのままに
して仮処分の方法を特定して提示することも否定すべき理由はないと指摘
　　（23）している。また、同説は、債権者があらかじめ仮処分の具体的内容を特
（21）瀬木判事は、その具体例として、債権者が不動産の占有使用妨害禁止の仮処分
命令の申立てにおいて、実際には債務者が既に占有を侵奪していたり、あるいは債
権者ではなく債務者が占有者であるとみるべき場合、裁判所は申立ての趣旨にとら
われずに明渡断行の仮処分を発することが可能であるとされる（瀬木・前掲民事保
全法（13）41頁）。
（22）太田・前掲実務法律大系74頁、栂・前掲148頁、松浦馨・日比野泰久「保全命
令と民事訴訟法186条」前掲基本法コンメンタール民事保全法160頁。
（23）太田・前掲実務法律大系74頁。
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定することが困難である場合もあり、そのような場合に申立ての目的の範
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）囲内で裁判所が裁量をもって仮処分の方法を定めるとする。
　（5）　当事者による救済創造保障説
　前述した申立制限説、提案説および折衷説は、旧法時代から激しく議論
されてきたのであるが、近年、これらの説に対し、「救済法の視座」から
民訴246条と民保24条の相互関係を捉えなおす「当事者による救済創造保
障説」が主張されている。若干、長くなるが、きわめて示唆に富む見解で
　　　　　　　　（25）あるので詳細に紹介する。まず、この説は、他説が当然の前提としている
民事保全手続における民訴246条の適用について、これを直接介在させる
　　　　　　　（26）べきではないとする。その理由として、民訴246条の準用といっても民事
保全手続の性格からくる変容を必然的に受けているのであり、実質的にみ
た場合に民訴246条の果たしている役割は必ずしも大きくないので、「救済
法の視座」に基づく民事保全手続独自の観点から、直接的に当事者による
仮の救済形成過程へのかかわり方のルールを考えるほうが妥当ではないか
と指摘する。ただし、当事者による救済創造保障説も民事保全手続におけ
る当事者による私的自治の貫徹を完全に否定するのではなく、民訴246条
を介在させないでことで、より実質的な当事者自治のあり方を探りだせる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）のではないかという考え方を採っている点に注意が必要である。この説
は、以上のような視点から、まず、仮処分手続の特質について、仮処分事
例の無限の多様性、救済方法の多様性、最適な救済方法の緊急的状況に対
する依存性、および、最適な仮処分内容の時の経過に従った可変性を有す
　　　　　　　　（28）る手続であると指摘する。
（24）
（25）
（26）
（27）
（28）
松浦・日比野・前掲160頁。
川嶋・前掲竹下古稀396頁以下。
川嶋・前掲竹下古稀395頁。
川鳴・前掲竹下古稀395頁。
川鳴・前掲竹下古稀396頁および399頁注（38）及び（39）参照。
　　　　　　　　　　　　　　仮処分の方法に関する一考察（金）　111
　仮処分の特質についてこのように捉えたうえで、当事者による救済創造
保障説は、まず、仮処分の方法の選定に際して、裁判所は、事件を知悉し
ている当事者に仮処分の方法を提示できる機会を保障しなければならない
とする。すなわち、柔軟な審理手続である仮処分決定手続において、書面
審理、審尋（債権者審尋、債務者審尋、簡易な証拠調べとしての審尋）、任意
的口頭弁論などの手続を活用して、仮処分の方法の形成を行わなければな
らない。その際に、「救済法の視座」からは、特に、単に結果すなわち命
じられた具体的な仮処分の方法だけではなく、手続過程自体もまた救済の
　　　　　　　　　　　　　　　　（29）過程であることに留意しなければならない。また、他説において提示され
た当事者の申立てを超える仮処分の方法を決定してはならないという、い
わば申立主義の「消極的な救済制限機能」にとらわれるのではなく、裁判
所がいかなる手続運営を行うべきであるのかを手続課題として位置づけ、
手続過程の一餉一駒が手続結果の満足をもたらすように民保24条を活用す
べきであるという「事件依存的な最適手続を通じた積極的な救済拡張機
　　　　　　　　　（30）能」に基づいて考察する。特に、当事者による救済創造保障説は、この
「事件依存的な最適手続を通じた積極的な救済拡張機能」によって、例え
ば、申立ての趣旨として全く具体的な仮処分の方法を記載せず手続過程を
通じた仮の救済内容の段階的特定を可能にする手続や、いわゆる抽象的差
止請求を記載した申立ての趣旨を、手続過程を経て徐々に具体化できる手
続等でさえ、従前からの債権者・債務者関係の状況如何で許され、ただ、
その場合には、債権者が個別事件類型において、通常考えられる具体的な
（29）川嶋・前掲竹下古稀396頁および397頁。
（30）　川嶋・前掲竹下古稀397頁。なお、川嶋教授は、民訴246条の申立主義にっいて
基本的な考え方としても、単純な申立事項と判決事項の量的・質的な比較だけでは
なく、その審理過程自体の評価が不可欠であるという前提に立たれている（川嶋・
前掲竹下古稀400頁注（45）および同「民事訴訟における救済形成過程とその課題
一ある医療過誤訴訟事件における下級審裁判例を手掛かりとして一」新堂幸司先生
古稀祝賀『民事訴訟法理論の新たな構築〔上〕』（2001、有斐閣）219頁、231頁参
照）。
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仮処分の方法とは異なる申立ての趣旨を提示した（あるいは全く提示しな
かった）場合には、なぜそのような方法を選定したかについて、債権者
は、説明責任を果たさねばならず、この説明責任を果たすことができなか
った場合には、裁判長は補正を命じ、補正がなされないときは、その申立
　　　　　　　　　　　　（31〉てを却下することができるとする。
　最後に、この説は、「救済法の視座」から考察すると、民保24条の前提
的な含意として、同条は、基本的には、個別具体的な事件において、裁判
所が最適な仮の救済を可能にするために、当事者に対する不意打ちの防
止・手続保障を確保するためのプロセス創造義務を課した規定であると考
えることができ、裁判所がその義務を果たした場合にはじめて、裁判所に
よる状況適合的な仮の救済決定を行うことが正当化されることになり、立
法者が、仮処分命令手続においてわざわざ同条の規定を設けた趣旨に即応
し、かつ、結果的には、民訴246条を民事保全手続に準用した以上に強く
当事者の手続自治・救済自治を保障するものといえるであろうと指摘
（32）
する。
　以上のように、当事者による救済創造保障説は、他説と異なり、民保24
条に仮処分事件の特質に即して個別事件の具体的救済を形成すべき裁判所
の責務をみいだす点にその最大の特徴があろう。
第三節　判例と実務
　判例としては、旧民訴法758条1項に関するものであるが、大判大正14
　　　　　（33）年4月23日がある。
　本件は、被上告人（被控訴人、債権者）が自己の所有する田地を上告人
に賃貸したところ、上告人が大正11年度の賃料を支払わなかったため契約
を解除した。その後、被上告人は自己耕作の目的をもって農夫を雇い入れ
（31）　川嶋・前掲竹下古稀397頁および401頁脚注（47）。
（32）川嶋・前掲竹下古稀398頁。
（33）　民集4巻188頁。
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米作の準備をして鋤耕をなしたのであるが、上告人が当該土地に侵入し耕
作をなそうとした。そこで、被上告人は、旧民訴第760条に基づいて本件
土地に対し耕作をなすことを禁止する」旨の仮の地位を定める仮処分を求
めた。神戸地裁洲本支部は、保証を立てさせた上で、「本件土地に対し耕
作その他一切の使用収益をなすことを禁止し、かつ、当該土地を現状のま
ま当庁執達吏に占有させ、債権者にこれを使用収益させる」旨の仮処分を
命じた。これに対し、上告人は、本件仮処分の申請の趣旨は上告人の耕作
禁止を求めるものであり、それ以上の命令を裁判所に求めるものでないと
ころ、この申請に対しては耕作禁止のみの決定を下すことが可能であるに
もかかわらず、受訴裁判所はなぜか更にすすんで多くのほかの積極的措置
を各関係者になすべきことを命じたことは、申立ての目的を達するに必要
なる処分ではなく、必要以上過度の処置を命じたる不当な決定であり、明
らかに旧民訴758条第1項に反するとして上告した。
　これに対し大審院は、「仮処分申請人の申請の趣旨に反しない範囲にお
いて、その自由な意見を以って申請の目的を達するに必要な処分をなすこ
とを得べきことは、（旧〉民訴758条1項の規定から明らかである」と論じ
たうえで、神戸地裁洲本支部が、債権者らの所有権に対する妨害行為の継
続を理由として、保証を立てさせ、「本件土地に対し耕作その他一切の使
用収益をなすことを禁止し、かつ、当該土地を現状のまま当庁執達吏に占
有させ、債権者にこれを使用収益させる」旨の仮処分を命じたが、これは
「被上告人の申請の目的を達するため必要な処分としてなしたものという
べきであり、その申請の趣旨に反するものではなく、その一定の申立てと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）符合しない点があっても不法ではない」と判示した。
　　　　　　　　　　　　　　　　（35）　　　　　　　　　（36）　その他の判例（長崎控判大正5年6月3日、大審判昭和12年11月25日および
（34）本判例にっいては、奈良・前掲注解民事執行法193頁、藤田・前掲注解民事保
全法（上）264頁、栂・前掲147頁、
（35）新聞1136号25頁。
（36）新聞4221号11頁。
il嶋・前掲竹下古稀387頁を参照されたい。
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　　　　　　　（37）最判昭和28年1月30日）は、仮処分申請の趣旨に反しない範囲内において
自由な意見に基づき仮処分の目的を達成するのに必要な処分をすることが
できるとしており、提案説ととれる表現をとっているものの、具体的事案
に即してみると、ほとんどは発令された仮処分の具体的内容が債権者の申
立ての範囲内にあると見得るものであるか、あるいは、これを越えて発令
された仮処分をなんらかの事由で取消すものであり、確定的な先例として
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）の意義を有するものとはおもわれないとする指摘がある。また、これらの
判例は旧法時代の大変古い判例であり、手続保障論、当事者権さらには審
理のあり方についての議論が深化した現在においては先例としての価値が
　　　　　　　　　（39）疑わしいとの指摘もある。
　実際の裁判実務においては、仮処分の申請については、「裁判所におい
て適切かっ迅速な審理を行うためには債権者が求める具体的な処分内容が
提示される必要があるという理由から、具体的に申請の趣旨を明らかにさ
　　　　　　　（40）せていた」とされる。また、仮処分命令を決定で発する場合には、債権者
に面接して、仮処分の申立ての趣旨を裁判の主文と一致するように訂正さ
　　　　　　　　　　　　　　　（41）せる取扱いが行なわれているといわれる。申立てられた仮処分の具体的内
容よりも量的により少ないか、あるいは質的により弱い内容の仮処分命令
を発令する場合には、債権者の申立てを一部却下する旨を主文に表示する
　　　　　　　　　　（42）のが一般的な取扱いである。このような実務の取扱いは、提案説によって
（37）最判集民8号1頁。
（38）奈良・前掲注解民事執行法264頁。
（39）川嶋・前掲竹下古稀394頁。
（40）　山崎潮『新民事保全法の解説』（金融財政事情研究会、増補改訂版、1991）225
頁。
（41）栂・前掲147頁、奈良・前掲吉川還暦317頁注（41）、西山・前掲保全処分概論
158頁注（8）、柳川・前掲保全訴訟287頁、藤田・前掲注解民事保全法（上）264
頁、田近・前掲143頁、川嶋・前掲竹下古稀390頁注（32）、東京地裁保全研究会
『民事保全の実務』〔山本剛史〕（社団法人民事法情報センター、1992）108頁。
（42）　野村・前掲裁判実務大系393頁、同前掲白川古稀512頁。なお、紙幅の関係から
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は説明できないものであり基本的には申立制限説の立場に副った運用がさ
　　　　　　　　　　（43）れてきたとする指摘もある。
　このような仮処分の方法一般をめぐる判例および実務を前提として、生
活妨害の差止めを求める事例に、次の判例がある。
　　　　　　　　　　　　　　　（44）　すなわち、熊本地決平成7年10月31日は、債権者が「債権者は、…の各
土地上において、産業廃棄物の最終処分場を建設し、使用、操業してはな
らない」とする申立てをしたのに対し、「債務者は、埋立予定地内に保有
水及び雨水等の埋立地からの浸出を防止することができるしゃ水工を設置
しない限り、…の各土地上において、産業廃棄物の最終処分場を建設し、
使用、操業してはならない」とする仮処分命令を発令した。本決定は、債
権者の申立てに対し、埋立予定地内におけるしゃ水工の設置を処分場建設
の条件を付して、これを仮処分申立ての認容主文中で明示している。この
決定も、従来の判例と同じく、債権者の申立ての範囲内で仮処分命令を発
令しており、債権者の申立てを一部認容、一部却下するという取り扱いを
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45）行なっている点で、申立制限説に立つようにも解せられる。しかし、本決
定における債権者の申立てにおける具体的内容は、産業廃棄物の最終処分
場を建設、使用、操業してはならないとする全面禁止を求めるものであ
り、侵害の防止措置について具体的な方法を特定して申立てたものではな
い。したがって、本決定に際しては、債権者が申立てた具体的な仮処分の
詳述しないが、前掲注（7）に挙げた判例もほとんどが同様の扱いをしている。
（43）藤田・前掲注解民事保全法（上）264～265頁、山本（剛）・前掲民事保全の実
務106頁、特に108頁。
（44〉判タ903号241頁、判時1569号101頁。その他、詳細は不明であるが、生活妨害
の差止めを求める仮処分手続において旧758条を適用した判例として横浜地決昭和
47年3月17日判例時報674号94頁がある。
（45）本決定において、裁判所が具体的措置を命じるのではなく、侵害防止措置に対
する債務者の選択権を尊重し、しゃ水工の設置という条件を提示するにとどまって
いる点については、生活妨害の特徴と実体法上の構造を考慮したものとして評価す
　ることカ｛できよう。
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方法と裁判所が考える最適な仮処分の方法との間の齪齪という間題は生じ
ず、申立てと主文を一致するように訂正するという実務上の取扱いは行な
われていないと推測しうるが、本決定が、結論として提案説を採用したも
のか、申立制限説を採用したものかは明らかではなく、本決定における民
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）保24条の適用の射程などについても依然として不明確なままである。
第四節　諸説の検討
　（1）　申立制限説について
　申立制限説は、民訴246条の適用を最も強く認めることにより、仮処分
の方法について、当事者にイニシアチブを与えることにより民事保全手続
における当事者権の貫徹を促す反面、裁判所に対しその裁量権の限界を課
すことによって無制限な裁量を認めないとする点、当事者による裁判所の
裁量規制という観点からは評価することができる。
　しかし、この見解はいくつかの問題点を有する。
　まず、申立制限説に対しては、裁判所が当事者の提示してきた仮処分の
具体的方法に拘束されるとすると、民保24条の意昧はほとんど失われる
か、債権者が用いた形式的な文言には拘束されないというだけの意味に変
容することになり、裁判所の裁量権が実質的な意味を失うとの批判が
（47）
ある。
（46）　さらに、本決定については、裁判所の裁量によって具体的な防止措置が命じら
れていないところから、民保24条を適用したのではなく申立てに対し単に一部認容
する決定を下したに過ぎないと解することもできる。前述した判タ903号241頁にお
いては、参照条文として民保24条が挙げられていたが、判時1569号101頁では民保
24条が参照条文として挙げられていない。このような判例集における異なる取り扱
いは、本決定における民保24条の適用如何についての見解の相違をあらわしている
とも考えられ、きわめて興味深い。
（47）太田・前掲実務法律大系75頁。瀬木・前掲民事保全法（13）41頁、川嶋・前掲
竹下古稀391頁。申立制限説に対するこのような批判について、藤田判事は、申立
制限説の立場にたっても仮処分の具体的内容を定めるについて、裁判所の裁量権が
作用し機能する場面があると反論される。すなわち、仮差押と異なり仮処分には極
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　また、申立制限説は、被保全権利および保全の必要陛ならびに具体的な
仮処分の方法が一体となって民訴246条の申立てに該当すると論じるが、
これが、裁判所の裁量権の上限を画する明確な基準となるかについて、疑
　　　　　　　　　　（48）問があるとする指摘もある。すなわち、仮の救済では、それが緊急時とい
う時間との戦いの中で状況依存的な具体的救済方法が探求されることにな
るゆえに、保全の必要性が重要な役割を演じ得ると考えられるが、申立制
限説に立ったとしても、その解釈次第で、実質的に見て当事者の処分権主
義の貫徹の度合いは様々に変容しかねないし、手続の運用次第では、時に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）当事者に対する不意打ちさえ生じかねない場合がある。
　（2）　提案説について
　次に、提案説であるが、この説は、仮処分事例はその対象がきわめて多
様であり、また、新しい権利が主張される場合に仮処分が果たすべき機能
という点から考えると、事件の多様性、新しい権利生成過程における個別
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）的な事件状況について裁判所が柔軟に対処できるという点で評価できる。
めて多くの類型があり、各類型ごとの仮処分の具体的内容も複雑且つ多様である。
　したがって、債権者が申立ての趣旨に掲げた具体的内容が、具体的な事案の実情か
　ら、必ずしも適切かつ妥当とは言い難い場合もあり、このような場合には、裁判所
が、債権者の主張、立証する保全すべき権利又は権利関係及ぴ仮処分の必要性の枠
内においてではあるが、補充的に申し立てられた具体的内容を修正、補充して、仮
処分命令の申立ての目的を達することができるように、より適切かつ妥当な主文と
するという形で裁判所の裁量権が行使が期待される余地がある、とされる（藤田・
前掲注解民事保全法（上）266頁）。
（48）　川鳴・前掲竹下古稀391頁。
（49）　川鳴・前掲竹下古稀391頁。
（50）新しい権利生成過程において仮処分手続が果たすべく機能については、近年、
権利と救済との関係を民事保全手続における被保全権利と仮処分の方法の関係に投
影する注目すべき見解が主張されている。極めて興味深い見解であるが、詳論は他
　日を期したい。詳しくは、萩屋昌志「仮処分の機能と『被保全権利』の意義（1）
～（3）」龍谷法学第30巻第3号（1997）（487）頁以下、特に第32巻第3号（1999）
428頁以下および442頁以下を参照されたい。
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　しかし、提案説にも以下のような間題点がある。まず、仮処分はあくま
で債権者の私権を保護するものであり、そこには、仮処分の具体的内容を
債権者自身が制限することを許さないという程の公益性は認められず、債
権者の意思を無視してまで裁判所が自由に仮処分を発する事ができるとす
べき理由はないし、債権者が弱い仮処分を申立てているのに裁判所が強い
仮処分を出せるとするのは、債権者に求める以上の利益を与えることにな
　　　　　　　　　　　　　　　（51）り妥当ではないとの批判がなされている。また、提案説を採用した場合、
裁判所は、申立ての目的を達する範囲内でその申立てを認容したことにな
って、申立ての一部却下は認められなくなり、債権者の不服を申立てる機
　　　　　　　　　　　　　（52）会を奪うことになるとの批判もある。さらに、債権者としては、将来の債
務者との関係を考慮して仮処分を申立てているのが通常であり、仮処分命
令の発令後に和解・調停等の手続を選択することを考慮している場合もあ
るので、そのような事情を考慮すると、債権者の申立てを超える仮処分命
　　　　　　　　　　　　　　　　（53）令はありがた迷惑であるとする指摘もある。最後に、民保13条1項、民保
規則13条1項2号が、申立ての趣旨の記載を必要的なものとして要求してい
ることからすると、現行民事保全法の下では提案説をとることは困難であ
　　　　　　（54）るとの指摘もある。
　（3）修正提案説（目的拘束説）および修正申立制限説について
修正提案説（目的拘束説）および修正申立制限説は、ともに、前述した
申立制限説もしくは提案説によると当事者もしくは裁判所のいずれか一方
（51）奈良・前掲吉川還暦305頁、太田・前掲実務法律大系75頁。
（52）　野村・前掲白川古稀512頁。
（53）川嶋・前掲竹下古稀393頁。なお、早稲田大学民事手続判例研究会にて、私が
本稿について報告させていただいた際に、伊東眞弁護士から、提案説を採用し当事
者の申立てより強い仮処分が発せられた後に不当仮処分となった場合の損害賠償の
負担について、当事者の立場から考えるとその負担についてにわかに承服しがたい
との御指摘をいただいた。実務の立場から考えられたきわめて貴重な御指摘であ
　り、この点については、今後、研究をかさねたい。
（54）瀬木・前掲民事保全法（13）41頁。
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にのみ仮処分の方法についてのイニシアチブを与える結果となり適切では
ないという欠点を克服し、当事者・裁判所の協働作業をつうじて、事案に
則した仮処分の方法を定めようとする折衷説にたつ見解であり、当事者意
思の尊重と裁判所の裁量権の調和を図る点で評価できよう。
　しかし、これらの説についても、その基準の明確性についての批判がな
されている。
　修正提案説（目的拘束説）に対しては、拘束力を有する申立てとそうで
はない債権者の提案とを区別すべき基準が不明確であり、実際上は提案説
　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）と同じ結果となってしまうとする批判がある。修正申立制限説に対して
は、債権者の意思という曖昧な主観的な基準では、上級審と下級審の間で
債権者の意思の解釈についてくいちがうことが多くなるであろうとの批判
　　　　　（56〉がなされている。また、修正申立制限説によれば、債権者の仮処分の申立
てと疎明活動に応じてどのような内容の仮処分を命ずるかはすべて裁判所
に委ねる結果となり、手続保障を重視する考え方からは当事者を審理の客
体たる地位におとしめるものとの非難さえ受けかねないであろうし、ま
た、債務者には、その防御の目標を明確にし、債権者の提示した具体的内
容を超えた、より不利な内容の仮処分をうけることはない保障を与える必
　　　　　　　　　（57）要もあるという指摘もある。
　さらに、個別事件において、債権者の申立てに込めた思いは様々であ
り、例えば、さしあたりの仮処分の方法の提示など、いわば、多様的な申
立ての本旨が想像できるので、申立てを行う債権者の意思解釈と裁判所の
裁量権の行使の結果としての仮処分の内容が、すべての場合に適切に妥当
　　　　　　　　　　　　　（58）するものではないとする批判もある。この批判は、債権者が具体的な処分
（55）奈良・前掲吉川還暦308頁、野村・前掲白川古稀512頁、川嶋・前掲竹下古稀
394頁。
（56）柳川・前掲保全訴訟287頁。
（57）　野村・前掲白川古稀512頁。野村教授は、このような批判は提案説にもあては
まると指摘される。
（58）川嶋・前掲竹下古稀394頁。
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を提示してこない場合（例えば、抽象的差止請求が求められた場合）に、常
に、債権者が具体的処分を裁判所の裁量に委ねたものとも考えられず、債
務者の選択権を尊重する事件類型や手続過程を通じていわば段階的な具体
化を目指す事件類型等、この場合にも、一筋縄では行かない多様性がある
　　　　　（59）とする指摘する。
　（4）　当事者による救済創造保障説について
　最後に、当事者による救済創造保障説についてみる。この説は、前述し
た申立制限説、提案説、修正提案説（目的拘束説）および修正申立制限説
とその出発点を異にし、民事保全手続に民訴246条を介在させないが、「救
済法の視座」から民事手続全体を、仮の救済形成過程であるととらえるこ
とにより、実質的な当事者自治のあり方を探求する点に最大の特徴があろ
う。このような理論的前提に立つことにより、同説は、他説が仮処分の方
法という救済の結果のみに主眼をあてていたのに対し、仮処分手続過程自
体を救済の過程であると捉えなおし、実務の取り扱いなどを十分に考慮し
つつ救済の過程に最も適した手続運営を構築しようとする見解として高く
評価でき、この点については私も全面的に賛成する。民訴246条を介せず
民事保全手続における当事者自治を確立するという同説の理論的前提につ
いて、他説からの激しい批判がなされることが予想されるが、同説が幾重
にもわたり慎重に主張しているように民事保全手続における当事者の申立
主義を決して否定するものではなく、むしろ、アメリカ合衆国連邦民事訴
　　　　　　（60）訟規則54条（C）項の実際の運用を通じて、申し立てられていない救済、
（59）川嶋・前掲竹下古稀394頁。
（60）アメリカ合衆国連邦民事訴訟規則54条（C）項
　欠席判決は請求の趣旨において原告が求めたと異なる種類のものであってはなら
ず、また、金額において原告の申立てを超えてはならない。欠席当事者に対して欠
席判決がなされる場合を除き、すべて終局判決は勝訴者がそのような救済をプリー
ディングにおいて求めていない場合においても勝訴者が得ることができる救済を与
えなければならない。
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または、その根拠となる事実についての相手方の防御の充分に保障されて
いるという現状を参考にし、手続過程自体を充実させることにより当事者
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（61）の申立主義をよりいっそう内実あるものとしようという意図が窺える。
　しかし、同説については以下のような課題がある。
　まず、同説はその出発点として、「救済法の視座」から民事保全手続全
体を捉えなおしその手続過程自体の充実を図ろうとするものであるが、日
本においては「救済法」に関する議論がいまだその端緒についたばかりで
あり、川嶋教授の主張される「救済法の視座」についても、充分な理論的
体系化がなされておらず、私の「救済法」に関する知見もこの間題を充分
に論ずるには至らないため、この点については残念ながら留保せざるを得
（62）
ない。今後、「救済法の視座」に関する川嶋教授の理論的体系化が待たれ
る。
　（谷口安平「アメリカ民訴における判決の申立と裁判」論叢88巻1・2・3号
　（1970）106頁参照。）
（61）この点について、川嶋教授は明言されていないが、論文の諸所においてこの意
図を強調されており、かつ民事保全手続を仮の救済過程と捉えられ、「救済法の視
座」を考察するにあたり、アメリカ合衆国連邦民事訴訟規則54条（C）項の運用か
　ら多大な示唆を受けられているものと推察する。なお、米国の同条に関しては、谷
　口・前掲論叢88巻1・2・3号106頁以下を参照されたい。
（62）　この点、川嶋教授御自身も「救済法の視座」の体系化についての必要性を指摘
されておられる（川嶋・前掲竹下古稀380頁）。なお、「救済法の視座」に関する川
鳴教授の見解についての代表的な論文に、川嶋四郎「『救済法』の課題と展望に関
する一試論・序説」民事訴訟雑誌43号（1997）198頁、同「民事訴訟の手続とその
基本的な考え方一当事者による救済創出のダイナミズムに焦点を当てて一」法セ
545号（2000）36頁、同「民事司法改革一『司法的救済』の含意と『計画審理』を
中心として一」法時73巻7号（2001）49頁等がある。その他、論者によってその呼
び方は異なるが、「救済の方法」、「救済法」に関する日本の文献として、竹下守夫
「救済の方法」『岩波講座基本法学8』（岩波書店、1983）183頁、同「民事訴訟の目
的と司法の役割」民事訴訟雑誌40巻（1994）1頁、谷口安平「権利概念の生成と訴
えの利益」新堂幸司編『講座民事訴訟②』（弘文堂、1984）163頁、住吉博「民事訴
訟における救済と既判カー訴訟と実体法秩序再論」『訴訟的救済と判決効』（弘文
堂、1985）244頁、山本弘「権利保護の利益概念の研究（1）～（3）」法学協会雑
誌106巻2号（1989）157頁、納谷廣美「司法救済論に関する基礎的考察」法律論叢
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　つぎに、同説はその特徴として、民保24条を、仮処分事件の特質に即し
て個別事件の具体的救済を形成すべき裁判所の責務、すなわち、個別具体
的な事件において、裁判所が最適な仮の救済を可能にするために当事者に
対する不意打ち防止・手続保障を確保するためのプロセス創造義務を課し
た規定であると捉える。しかし、現行民保24条の文言は、裁判所の裁量と
して、あくまで、「裁判所は、仮処分命令の申立ての目的を達するため、
債務者に対し一定の行為を命じ、若しくは禁止し、若しくは給付を命じ、
または保管人に目的物を保管させる処分その他の必要な処分をすることが
できる」と定めているにすぎない。確かに、民保24条を考えるにあたっ
て、裁判所のプロセス創造義務について考察すべき一面があることは否定
できないが、文言上、「できる」という裁量を定めたものであり、訴訟上
の信義則を定めた民訴2条のように「努め」もしくは「しなければならな
い」という責務を定めた規定とは異なる規定の仕方であるため、文理解釈
から民保24条に裁判所の責務を直接認めるには相当の説得力が必要となる
であろう。民事保全法にも民事訴訟法が適用されるので（民保7条）、仮
に民保24条に裁判所の責務を求めるとすれば、裁判所と当事者の間の訴訟
上の信義則をその一内容とする民訴2条と民保24条の関係についてきわめ
て綿密な検討がなされねばならない。したがって、裁判所のプロセス創造
義務という考え方は極めて示唆に富むものであるが、今後の議論を待つこ
とにし、現段階においては現行民事保全法の下で民保24条に裁判所の責務
を直接認める点については、にわかに賛成しがたい。
　以上のように、諸説はそれぞれ、処分権主義を定めた民訴246条と裁判
所の裁量権を定めた民保24条について、仮処分手続一般を念頭において自
説を展開するのであるが、本稿がその考察対象とする生活妨害の差止を求
第67巻第2・3号（1995〉249頁、山本和彦「民事救済システム」『岩波講座　現代
の法5』（岩波書店、1997）209頁、小林秀之「救済訴訟」『新民事訴訟がわかる』
（日本評論社、1999）106頁等がある。
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める仮処分を検討する際には、その事案の特性に対応すべく、生活妨害の
事件類型としての特徴とその実体法上の構造を軸にして考察しなければな
らない。すなわち、生活妨害の事例では、侵害行為の発生源がすべて被告
の支配領域内にあり、侵害の発生や伝達のメカニズムが複雑で、有効な防
止措置を被害者が確知することのできない場合が少なくないという特徴を
　　　　　　　　　　　　（63）有する（抽象的差止請求の必要性）。他方、実体法上、生活妨害の差止めを
求める債権者には一定種類の侵害を一定の程度を超えて債権者に及ぼすこ
とを禁止する請求権を有しているに過ぎず、侵害の具体的防止措置に関す
る選択権は、費用と実効性の面で最も利害関係を有する債務者に帰属する
　　　　　　　　　　　　　（64）のである（抽象的差止請求の許容性）。
　特に、生活妨害の抽象的差止請求については、請求の特定をめぐって議
論が重ねられた領域であり、これら判例・学説の到達点を下に、生活妨害
の差止めを求める仮処分手続も考察がなされるべきであろう。
　このような点から考えると、諸説は民訴246条と民保24条について議論
を進めるにあたり、申立ての特定について主として仮処分一般にっいて検
討をしてきたのであり、生活妨害の差止めのような具体的な事件類型に対
応する特定基準については副次的に触れているにとどまっている。諸説に
よれば仮処分の具体的提示が必要か否かは一般的に提示された仮処分の方
法が裁判所を拘束するか否かの問題と表裏一体の関係にあると理解されて
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）いるが、そのような必然性はないとする指摘もある。
　そこで、私は、仮処分の方法について考察する際に、仮処分の内容の具
（63）竹下守夫「生活妨害の差止と強制執行」立教13号（1974）9頁、同「生活妨害
の差止と強制執行・再論」判タ428号（1981）28頁、川鳴四郎「差止請求訴訟の今
　日的課題」青山善充・伊藤眞編『ジュリスト増刊民事訴訟法の争点（第3版）』（有
斐閣、1999）30頁。
（64）松本博之「抽象的不作為命令を求める差止請求の適法性」自正34巻4号
（1983）29頁、金嫡学「生活妨害における抽象的差止請求に関する訴訟物の特定と
執行方法にっいて（2）」早研100号（2001）（83）、同判研早法78巻2号435頁。
（65）太田・前掲84頁注（10）。
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体的提示が必要か否かという点に着目し、民訴246条と民保24条との関係
とともに、仮処分の具体的提示を定めた民保13条（および民保規13条）と
民保24条との関係について区別して考察したい。
　このように、仮処分の方法の問題を、申立ての特定と裁判所の裁量権の
関係と処分権主義と裁判所の裁量権の関係という二っの軸を基準にして考
察するに当たり、多くの示唆を受けるのがドイツにおける仮処分の方法を
めぐる議論である。そこで、次章においては、まず、ドイツでの仮処分の
方法をめぐるZPO253条2項2号とZPO938条の関係およびZPO308条と
ZPO938条の関係に関する議論についてみたい。
第三章 生活妨害の差止めにおける申立ての特定および仮
処分の方法について
第一節　ドイツ法における議論
　日本においてはじめて民事保全手続を定めた1890年の民事訴訟法第6編
第4章「仮差押及ビ仮処分」は、1877年のドイツ民事訴訟法第8編第5章
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）を逐語的に継受したものであり、仮処分の方法については、ZPO938条の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67）文言を忠実に守り、1890年の旧民訴758条として定められた。この旧民訴
758条は、前述したように1989年に施行された民事保全法24条にほぼ同趣
（66）　ZPO938条〔仮処分の内容〕
　1項　裁判所は、自由裁量に従い、目的を達成するためにどのような命令が必要
であるかを定める。
　2項　仮処分は、保管人による保管のほか、相手方に行為を命じまたは禁じ、特
に土地又は登記された船舶若しくは建造中の船舶の譲渡、負担設定又は質入れを禁
ずることを内容とすることができる。
　（ZPOの規定については、法務大臣官房司法法制調査部編426号『ドイツ強制執
行法』〔中野貞一郎〕（法曹会、1976）参照。以下同じ。）
（67）小野木常『現代外国法典叢書（12）独逸民事訴訟法〔m〕』〔中野貞一郎補遣〕
（有斐閣、復刊板、1955）350頁以下参照。
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旨の規定として引き継がれており、それゆえ、ドイツ仮処分の方法につい
て定めているZPO938条の規定の趣旨については、日本の民保24条とほぼ
同様の内容を有した規定であるといえよう。したがって、日本における仮
処分の方法を検討するにあたり、母法国ドイツのZPO938条をめぐる議論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）の検討はきわめて多くの示唆を与えるものである。特に注目すべきは、日
本における議論と異なり、ドイツの学説においては仮処分の方法を論じる
　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）にあたり、ZPO938条とZPO253条2項2号の関係とZPO938条とZPO
　（70）
308条との関係という二つの軸を用いて論理的に考察している点である。
（1）　ドイツにおける民事保全手続一般における仮処分の方法について
　まず、ドイツの仮処分手続一般における申立ての特定の間題、すなわ
ち、ZPO938条とZPO253条2項2号の関係についてみる。ドイツにおいて
ZPO935条に基づく係争物に関する仮処分およびZPO940条に基づく仮の
地位を定める仮処分を申し立てる際には、申立人はその申立てにおいて仮
処分の目的について明らかにしなければならない。仮処分命令発令のため
の申立てにおいても、ZPO253条2項2号に基づいて特定した申立てを記載
（68）本稿においては紙幅との関係から、ドイツのImmission防止を求める民事保
全手続について、概略的に紹介するにとどまる。ドイツの判例および学説の詳細な
内容および出典については、金柄学「ドイツにおけるImmission訴訟および環境
訴訟に関する民事保全手続について」早法79巻1号（2003）頁以下に譲り、特に必
要がある場合にのみ出典を示す。
（69）ZPO253条〔訴状〕
　2項　訴状には、以下の事項を記載しなければならない。
　1号　当事者及び裁判所の表示
　2号　請求の対象及び原因の特定された記載並びに特定された申立て
（70）ZPO308条〔当事者の申立ての拘束力〕
　1項　裁判所は、当事者に対し申し立てざる事項につき認容する権限を有しな
い。特に、果実、利息及びその他の従たる債権についてもまた同じである。
　2項　訴訟費用を負担する義務については、裁判所は申立てがなくとも裁判する
ことができる。
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しなければならないことになる。仮処分においても、本案手続における訴
状と同様に、申立ては視覚的に形成して示されるのではなく、裁判所がた
だちに単なる理由から区別して考察することができるように言葉で示され
　　　　　（71）なければならない。しかし、この特定の要求は、仮処分手続においては、
ZPO938条によって一定の緩和を受けている。すなわち、債権者がいかな
る権利保護を求めているのかを裁判所が認識できる場合、申立ては充分に
特定しているとして取り扱っている。とりわけ、係争物に関する仮処分と
仮の地位を定める仮処分においては、権利保護の目的（Rechtsschutzzie1）
として具体的な個別的請求権を特定して申立てれば特定の要求を満たして
おり、具体的な措置の特定までも要求されていないのである。確かに、学
説においては、実務上、申立てにおいて仮処分の方法を詳細に示すことが
　　　　　　　　　　　　（72）奨励されているとする指摘もあるが、仮処分の方法を詳細に示さなかった
からといって特定の要求に欠けるわけではない。
　このように仮処分手続において特定の要求が緩和されている理由として
は、仮処分手続が仮差押手続とは異なり、防止しようとする危険が多種多
様であるために、防止措置をあらかじめ定めることができないという特徴
にあり、このような特徴から防止措置の選択が裁判所の裁量に委ねられて
　　　　　　　（73）いるからであるとする。
　以上のようにドイツの学説は、ZPO253条2項2号に基づく特定の要求は
仮処分手続におけるZPO938条によって緩和されており、債権者は権利保
護の目的のみを示せばよいのであり、具体的な措置の特定までは要求され
ていないということを一致して認めている。
（71）Soh鋸s6hた6／Walker，Vollstreckung　md　Vorlaufiger　Rechtsschutz，Bd・2，2・
AufL1999，§938Rn．2。
（72）　Uwe　Gottwald，Einstweiliger　Rechtsshutz　in　Verfahren　nach　der　ZPO，1998，
§938，Rn．21S伽sohた6／Walker，a．a．O．，§938Rn．31Musielak／砺667，Kom－
mentar　zur　ZivilprozeBordnung，1999，§938，Rn．3．
（73）　Stein／Jonas／G耀ns々y，Kommentar　zur　Zivilprozessordnung，Bd．7，21．AufL
l996，§938，Rn．21Soh〃s6hた6／Walker，a．a．0．，§938Rn。1．
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　つぎに、裁判所による仮処分命令の発令であるが、係争物に関する仮処
分および仮の地位を定める仮処分が申し立てられた場合、裁判所は
ZPO938条に基づき裁量を以って仮処分命令を発令することとなる。
　仮処分によって防止しようとする危険が極めて多様であるため予め防止
手段を定めることができないので、裁判所は、その自由裁量に基づいて仮
の権利保護達成のために必要な命令を下すことを認めているのである。
　しかし、裁判所がその裁量に基づいて仮処分命令を下すことができると
しても、これは無制限に認められるものではない。ドイツの学説において
も、裁判所の裁量権は、申立人の申立ての枠内を限界として行使されるの
であり、申立人が申立てていないことを仮処分命令として発令してはなら
ないとする点で一致している。すなわち、ZPO938条にも当事者の処分権
主義を定めたZPO308条の適用が認められているのである。
　したがって、前述したZPO253条2項2号の緩和によって債権者が権利保
護の目的のみを申立てた場合には、裁判所はこの債権者によって申立てら
れた権利保護の目的の枠内でのみ裁量権を行使しうるのである。債権者が
自ら申立てた特定の措置のみを仮処分命令として発令されることを求めた
場合、もしくは自ら申立てた具体的措置以外の措置を拒否するということ
を書面で明らかにしている場合には、裁判所の裁量権は債権者の申立てに
拘束されるが、その他の場合、裁判所は債権者によって申立てられた措置
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（74）に代わって異なる措置を選択することができる。
（74）So廊6h肋／Walker，a．a．0．，§938Rn．11L廿ke／磁舷6，M費nchener　Kom－
mentar　zur　ZivilprozeBordnung　Bd．3．2。Aufl．2001，§938，Rn．7．このような考え
方は、日本の修正申立制限説にちかい見解といえよう。ドイツにおいては、仮処分
命令の内容が申立てられた措置に対して、Minusなだけでなく、厳密な意味では
AHud（異質な〉となるが、申立てに記載されているのと「同じ方向の」仮処分を
下すことができるかについて問題となっている場合において、裁判所が、仮処分命
令の具体化に際し、仮処分手続において申立てられた限界で措置を命じることがで
　きるか否かという点が争われている。詳しくは、Soh％s6hた6／Walker，a．a．0．，§938
Rn。6．参照。
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　ドイツの学説においては、ZPO938条にも当事者の処分権主義を定めた
ZPO308条の適用があることを一致して認め、裁判所の裁量権は申立人の
申立ての枠内を限界として行使されるのであり、申立人が申し立てていな
いことを仮処分命令として発令することは認められていない。
　以上のように、ドイツにおいては仮処分の方法を論じるに際し、
ZPO253条2項2号およびZPO308条がそれぞれ仮処分手続における
ZPO938条との関係で一定の緩和を受けるという二っの軸を中心に論じら
れていると言えよう。
　しかし、その他の民事保全手続とは異なり、Immission防止および環
境侵害防止を求める仮処分においては、さらに、ZPO938条に基づく仮処
分の内容について、固有の取り扱いが行われている。そこで、これら民事
保全手続一般における仮処分の方法についての紹介をもとに、Immission
の防止訴訟という固有の領域での申立ての特定および仮処分の方法につい
て論じている判例・学説について紹介したい。
（2）　ドイツのImmission防止を求める民事保全手続における仮処分
　　の方法
　ドイツの学説・判例におけるImmission防止を求める本案訴訟の到達
点を概略的に述べるならば、受忍すべきでない不快が継続しているにもか
かわらず、その作用をわずかに変更すればよいという形でその禁止命令を
骨抜きにしないよう、そして、被害者が十分に保護されるように、不法な
作用の程度を言葉で規定することは非常に困難であるというImmission
防止訴訟の特徴をとらえ、原則として、一定種類の侵害を抽象的に差止め
る申立ておよび判決は適法であり、具体的防止措置について原告もしくは
裁判所が定めることは被告の選択権の防止となり許されず、むしろ適切な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）措置の選択権は被告に留保しなければならないとする。また、裁判所が、
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具体的な防止措置を命ずる判決は、処分権主義違反（ZPO308条1項）とな
るし、請求に対し「広いもの」、「狭いもの」を命じるだけでなく、「異質
　　　　　　　　　　　　　　　　　（76）なもの」を命じる結果となるので許容されない。
　ドイツのImmission防止を求める本案訴訟は、以上のように原則とし
て抽象的な侵害の差止めを必要且つ十分であるとする特徴を有するのであ
るが、仮処分手続もこのような本案手続と一致した取り扱いを行なって
（77）
いる。
　しかし、ドイツのImmission防止を求める本案訴訟とは異なり、ドイ
ツの仮処分手続においても、日本と同じく、仮処分の方法については
ZPO938条により裁判所に裁量権が認められているので、裁判所によって
Immission防止のための具体的措置が命じられる可能性が残されている。
　このように考えると、日本の生活妨害の差止めを求める民事保全手続を
考察する際に、ドイツのImmission訴訟における裁判所の裁量権の行使
の限界は、きわめて示唆に富む問題であるといえよう。
　この問題について、ドイツの学説はそれぞれその理論的前提を異にする
も、Immissionの防止を求める仮処分手続においても抽象的なImmis－
sionの防止を求める申立ては十分に特定しているとしたうえで、Immis－
sionの防止を求める仮処分におけるzpo938条の適用については、侵害者
の選択権という実体法的観点、本案請求の範囲内において仮処分は発令さ
れねばならないとする仮処分手続国有の限界および執行方法限定主義に基
づく執行方法の変更の禁止という観点から、ZPO938条に基づく裁判所の
（75）紙幅との関係からドイツの各学説・判例のより詳細な内容および出典について
は、金・前掲早研100号（84）頁以下の本文および脚注に紹介されている論文を参
照されたい。
（76）例外的に、裁判所が具体的な措置を講ずる判決を下すことができる場合として
は、侵害の防止のために唯一の処分のみが考えられる場合であるとしている。詳し
　くは、金・前掲早研100号（93）頁以下参照。
（77）詳しくは、金・前掲早法79巻1号（2003）頁以下の本文及び出典を参照された
いo
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裁量権の限界は、Immissionの防止を求める本案手続での原則上の取り
扱いを枠として収縮し、裁判所の裁量に基づく具体的防止措置を命じる仮
　　　　　　　　　　　　　　　（78）処分の方法は許されないとしている。
　以上のように、ドイツのImmission防止を求める仮処分手続は、まず、
民事保全手続一般の特徴から、ZPO253条2項2号に基づく特定の要求は
ZPO938条との関係で緩和され、その限界はZPO308条によって枠づけら
れている。Immission防止を求める仮処分手続は、さらに、Immission
防止訴訟固有の特徴一実体法上の請求権の構造、本案請求の範囲を超えて
仮処分は発令されてはならないとする仮処分手続固有の限界および一請求
権一執行方法という手続法上の特質一から、その特定が緩和され且つ裁判
所による裁量権の行使も認められていないといえる。
第二節　生活妨害の差止めを求める民事保全手続における申立ての
　　　　特定と裁判所の裁量権
　前節においては、民事保全手続における仮処分の申立ての特定と仮処分
の方法に関するドイツ法の議論をみた。そこでは、仮処分の方法について
論じるにあたり、申立ての特定と処分権主義との関係という二つの軸を中
心に理論構成がなされ、まず、民事保全手続一般の手続運営として、防止
しようとする危険が多種多様であるために防止措置を予め定めることがで
きないという点から、仮処分の申立ては緩和されており、裁判所の裁量権
は当事者の処分権主義によって枠づけられていた。さらに、民事保全手続
（78〉　ドイツのImmission防止を求める民事保全手続における裁判所の裁量権につ
いて論じているものに、KreB，Darf　durch　einstweilige　Ver魚gung　zur　Abwen－
dung　einer廿bermaBigen　Immission　eine　bestimmte　MaBregel　angeordnet
werden？，38JW1909，S．51Hodes，NJW1954，S．644；Jauemig，Einstweilige
Verfロgunggegenein　BezugsverbotP，NJW　l973S．1671がある。なお、これらの見
解の詳細については、詳しくは、川鳴四郎「二〇世紀初頭のドイツにおけるイミッ
　ション訴訟・執行手続の一断面」法政68巻1号166頁以下および金・前掲早法79巻
　1号（2003）頁以下を参照されたい。
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によって解決しようとする事件類型の実体法上・手続法上の構造に特化
し、仮処分の方法についての議論がなされていた。
　このようなドイツImmission防止を求める仮処分の方法に関する議論
は、日本の生活妨害の差止めを求める仮処分と事件類型が極めて類似して
おり、また、実体法上・手続法上の構造、特質などの問題についてもその
多くが一致している点で比較法として対象として参考になろう。そこで、
私は、日本における生活妨害の差止めを求める仮処分の方法を考察するに
あたり、ドイツ法と同じく仮処分手続における裁判所の裁量について、申
立ての特定基準の緩和と処分権主義に基づく枠づけという二つの軸から考
察したい。
（1）生活妨害の差止めを求める民事保全手続における申立ての特定
　まず、仮処分手続一般の議論として、ドイツ法においては、仮処分の申
立てが緩和された理由として、仮処分手続の対象の多様性があげられてい
たのであるが、この点においては、日本における仮処分手続も同様である
と指摘できよう。
　つぎに、仮処分が適用される事件領域であるが、先にも述べたとおり、
ドイツのImmission防止を求める仮処分と日本の生活妨害の差止めを求
める仮処分は必要性および許容性の点で同一性を有している。
　したがって、日本における生活妨害の差止めを求める仮処分の事件類型
に対応する議論を深めるにあたっても、ドイツ法の議論は極めて参考にす
べき点が多い。特に、ドイツでは、Immission防止を求める仮処分にお
ける申立ての特定について、本案手続における請求の特定との調和を図る
べく考察が重ねられてきた点に着目すべきであろう。日本においても、生
活妨害の差止めを求める本案手続については、前述したように学説が主張
され、判例が蓄積されてきたところである。特に、申立ての特定について
は、抽象的差止請求の問題としてクローズアップされてきた。
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　これらの点を勘案すると民事保全手続における生活妨害の差止めの申立
ての特定を考える際にも、これら本案手続において議論されてきた到達点
を下に考察することが必要かつ有用であるといえる。
　本案手続においては、判例・学説ともに、抽象的差止請求を適法として
いるのであるが、その特定については前述のように特定基準が争われて
（79）
いる。
　私は、生活妨害の抽象的差止を認める必要性と許容性から、また、本案
手続との調和という観点から、生活妨害の差止めを求めるにあたり仮処分
の申立てにおいて特定すべきは、債権者に侵害を与えることを防止すべき
行為として、①発生原因となる行為、および、②行為の態様・結果を特定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（80）すれば足り、具体的防止措置の提示は必ずしも必要ではないと解する。な
ぜなら、生活妨害の事件類型の特徴から、債権者にはその発生メカニズム
および防止措置を十分に関知しうる機会が少ないうえに、受忍しえない侵
害を充分に保護されるように言葉であらわすのは困難であり、また、発生
原因となる行為および行為の結果・態様が特定されていれば、債務者は何
が争われているのかを充分に知ることができ不意打ちとはならず、裁判所
も訴訟物が何であるのかを正確に認識できるからである。
　もちろん、生活妨害の事案といっても、大気汚染、水質汚濁、土壌汚
染、騒音、地盤沈下、日照妨害、眺望侵害、熱、蒸気などその態様は様々
であり、行為の態様・結果の測定が比較的容易に客観化しやすい事案と客
観化することが困難な事案があるので、この特定基準も生活妨害の事案に
応じて分けて考えなければならないであろう。
　たとえば、大気汚染、水質汚濁、騒音、振動、地盤沈下、熱、蒸気など
は、数値をもって客観化することが可能であるし、日照妨害、眺望侵害な
どは、図面をもって示すことが可能である。これらの生活妨害の事案の差
止めを求める場合には、仮処分の申立てとして、発生原因となる行為およ
（79）　詳しくは金・前掲早研99号（117）頁以下参照。
（80）金・前掲早研101号（64）頁参照。
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び行為の態様・結果を客観化すべきである。これに対し、悪臭など侵害を
客観化することが著しく困難な生活妨害の事案では、仮処分の申立てにお
いて、発生源となる行為および行為の態様・結果を示すことをもって十分
特定していると解する。
　生活妨害の抽象的差止めを求める仮処分における申立ての特定につい
て、このように解する場合、民保13条1項（および規則13条1項2号）との関
係が問題となる。民保13条1項は、「保全命令の申立ては、その趣旨並びに
保全すべき権利又は権利関係及び保全の必要性を明らかにしてこれをしな
ければならない」と定め、これを受けて民保規則13条1項2号は保全命令の
記載事項として「申立ての趣旨及び理由」を挙げている。この規定は、従
来、実務上裁判所において適切かつ迅速な審理を行なうために債権者が求
める具体的な処分内容が提示される必要があるという理由から、申立ての
趣旨を明らかにさせてきたという点について民事保全法制定の際に定めた
ものである。したがって、生活妨害の差止めを求める仮処分を申し立てる
際には、従来の実務慣行をうけたこの規定にもとづいて、具体的な処分内
容（侵害の具体的防止措置）を示さなければならないとする解釈もなりた
ちうる。しかし、立法担当者自身、この規定は申立ての趣旨に拘束力を認
　　　　　　　　　　（81）めるものではないとしており、また、この規定に関しては、常に申立ての
趣旨を明らかにして申し立てることを要求するのではなく、事案の性質お
よび相手方との関係で可能な場合に申立ての趣旨を明らかにすることを要
請する規定と解すべきで、法は、債権者に無理や困難を強いるべきではな
　　　　　　　（82）いとする指摘もある。
　生活妨害の抽象的差止めを適法であるとしている本案手続の判例・学説
（81）　山崎・前掲新民事保全法の解説〔増補改訂版〕138頁、同『民事保全法の解説』
（法曹会、1994）225頁。
（82）川鳴・前掲竹下古稀398頁、山本（剛）・前掲民事保全の実務108頁。これに対
し、青山教授は、新法制定に際し、申立ての趣旨の拘束力を認める見解が有力にな
ると指摘された（青山善充「仮処分制度全体の変容の有無」ジュリ969号（1990）
206頁）。
　134　早法79巻2号（2004）
が、請求の趣旨において具体的な防止措置の特定を要求していないのに対
し、ひるがえって仮処分手続においてこれを認めず、民保13条に基づいて
具体的な防止措置の特定までをも要求することは、本案手続において判
例・学説が認めてきた抽象的差止請求の適法性が仮処分手続において損な
われるおそれが生じる。したがって、生活妨害の差止めを求める仮処分の
申立てにおいても、本案手続との調和を図るべく、やはり、侵害の具体的
防止措置の特定まで求めるべきではなく、前述した申立ての特定基準（①
発生原因となる行為、および、②行為の態様・結果）を趣旨において明らか
にしていれば、民保13条1項（および規則13条1項2号）の要件は満たされ
　　　　　（83）
ていると考える。
（2）生活妨害の差止めを求める民事保全手続における裁判所の裁量権
　つぎに、生活妨害の差止めを求める民事保全手続における仮処分の方法
について考えたい。
　その際に、私は、前述した生活妨害の差止めを求める仮処分の申立ての
特定基準の緩和を前提として、仮処分の方法に関して論じている諸説につ
いて検討したい。
　諸説は、それぞれその主張する内容は異なるが、少なくとも、被保全権
利と保全の必要性についての債権者の主張に拘束力を認めることに争いは
　　　　　（84）ないと思われる。すなわち、申立制限説においては、被保全権利および保
全の必要が具体的処分と一体となって債権者の当事者の申立てにあたり、
その拘束力を認めているし、裁判所の裁量権をもっとも広くとらえる提案
説においても、保全される権利又は権利関係が債権者の申立てより量的に
（83）　なお、民保13条の規定については、竹下・藤田編・前掲注解民事保全法（上）
〔高野伸〕127頁、山崎潮監修『注釈民事保全法（上）』（きんざい、1999）200頁以
下参照。
（84）　太田・前掲実務法律大系74頁および83頁注（9）、栂・前掲147頁及び148頁。
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多く質的に異なってはならないとしている限度で、債権者の申立てに拘束
力を認めている。さらに、修正提案説（目的拘束説）は、被保全権利と保
全の必要性によって決まる債権者の仮処分によって達しようとする目的の
範囲では、民訴246条の適用があるとしているし、修正申立制限説は、債
権者が被保全権利と保全の必要陛から客観的に判断されるよりも弱い仮処
分を求めそれ以上の仮処分を求めていない場合には、裁判所もこれに拘束
されるとしており、申立ての拘束を認めている。救済創造保障説において
も、民訴246条に基づいて裁判所が何々を超える仮処分の方法を決定して
はならないとする申立主義の「消極的な救済制限機能」について批判して
いるものの、債権者の申立ての拘束力を排除するわけではなく、裁判所の
当事者に対する不意打ちの防止・手続保障を確保するためのプロセス創造
義務に基づいて手続運営を行う結果として、実質的には、債権者の申立て
を充分に斜酌し且つ補充することになろう。
　結局、諸説の相違点となるのは、被保全権利と保全の必要性に関する主
張の範囲内であることを前提にしたうえで、債権者は常に仮処分の具体的
内容（生活妨害の事例においては、侵害の具体的防止措置）を提示しなけれ
ばならないか、又その提示があった場合には、裁判所を拘束するか否かに
　　　　　　（85）限られる事になる。
　特に、この相違点は、生活妨害の差止めを求める仮処分の事案において
は、もっとも重要な点となろう。前述したように、私は、生活妨害の差止
めを求める仮処分の申立てについて、対象が多様であるという仮処分の手
続的特質および生活妨害の差止めを求める本案手続において認められた生
活妨害の抽象的差止を認める必要性と許容性から、具体的な防止措置の特
定は不要であり、申立ての基準が緩和されるべきであると指摘した。この
ように、生活妨害の差止めを求める仮処分の事案に特化し、仮処分の申立
て基準を緩和した場合に、諸説はそれぞれどのように対応するのであろう
（85）太田・前掲実務法律大系74頁、栂・前掲148頁。
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か。
　この点、申立制限説によれば、債権者はその申立てにあたり常に侵害の
具体的防止措置を仮処分の具体的内容として詳細に特定しなければならな
くなるし、提案説、修正提案説（目的拘束説）によれば、そもそも仮処分
の具体的内容の特定は必要とされないので、たとえ債権者が侵害の防止措
置について提示をしようともそれは単なる提案であり裁判所は拘束されな
いことになる。修正申立制限説にたてば、債権者が仮処分の具体的内容を
特定してくれば、裁判所はそれに拘束されるが、仮処分の事案によっては
あらかじめ仮処分の具体的な内容を特定することが困難な場合もあるの
で、常に特定する必要はないとしており、生活妨害の差止めを求める際に
常に具体的な侵害防止措置について特定しなくともよいという結論になろ
う。救済創造保障説も、仮処分の具体的な内容を全く記載せず手続過程に
経て徐々に具体化できる手続や抽象的差止請求を記載した申立ても許され
るとしている。
　結論として、申立制限説は、生活妨害の差止めを求める仮処分において
も具体的内容の特定を常に要求することになる点で生活妨害の事案の特徴
と合わず、また、債権者が具体的な防止措置にっいて特定した場合、実体
法上の防止措置に対する債務者の選択権を制限する結果にもなり、採用す
ることができない。他方、提案説および修正提案説は、仮処分の具体的な
内容を特定しなくともよいとする点で、生活妨害の差止めを求める仮処分
の事案に適していると考えられるが、先にみたように、仮処分の具体的内
容を債権者自身が選択・決定することができないことから当事者による裁
判所の裁量規制という観点からは問題が多く、また裁判所の裁量によって
防止措置に対する債務者の実体法上の選択権を制限する結果となる。
　救済創造保障説は、抽象的差止請求が記載された申立てを認めるが、そ
の際に、債権者は具体的な仮処分の内容を提示しなかった場合には説明責
任を負い、これを果たせなかった場合には裁判長は補正を命じ、補正がな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（86）されなければ申立ては却下されると主張するが、生活妨害の抽象的差止請
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求をめぐる本案手続においてはそもそも抽象的差止請求がみとめられてお
り原告に対しそのような説明責任は負っておらず、なぜ仮処分手続におい
てのみ原告がそのような説明責任を負うのかという説明が充分ではない。
生活妨害の差止めを求める仮処分の申立てにおいても、本案手続における
請求の特定と同じく、発生原因となる行為および行為の結果・態様の特定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（87）をもって必要かっ十分である解すべきではなかろうか。
　最後に、修正申立制限説であるが、この説は、事案によっては債権者が
仮処分の具体的内容を特定することが困難であるので、その場合には、被
保全権利と保全の必要の範囲内において仮処分の目的を達するに必要な具
体的処分を裁判所に委ねたものと善解するのであるが、まさに、生活妨害
の差止めを求める仮処分の事案は、修正申立制限説が主張する債権者が仮
処分の具体的内容を特定することが困難な事案のひとつであるといえよ
う。この修正申立制限説に対しては、債権者の曖昧な主観的意思を基準と
することはできないという批判があるが、そもそも、民訴246条は、当事
者の意思を尊重する私的自治の訴訟法的発現であるし、また、申立制限説
も仮処分の具体的方法を決するにあたって、債権者の意思を十分に尊重す
　　　　　　　　　　　　　　　　（88）ることがあることを主張しているのであり、救済創造保障説が唱えるよう
に仮処分手続自体も救済過程であると捉え、任意的口頭弁論等の手続を選
択・活用し、仮処分手続自体を充実させ手続保障を十分に図ることによっ
て当事者を審理の客体たる地位におとしいれることなく、当事者の明確な
意思に基づいた仮処分手続が行なわれるであろう。
　したがって、私は生活妨害の差止めを求める仮処分の方法にっいては、
その事案の特性（必要性・許容性）から修正申立制限説が適切であると考
（86）　川鳴・前掲竹下古稀397頁および400頁注（47）。
（87）　この点、救済創造保障説に立つと、仮処分手続の充実から、仮処分の方法につ
いて、債権者、裁判所のみならず債務者も深く関与することになるので、選択権の
制限という問題については、具体的防止措置に関する債務者の意見を十分に採用す
ることカごできよう。
（88）藤田・前掲注解民事保全法（上）265頁。
　138
（89）
える。
早法79巻2号（2004）
ただし、修正申立制限説にたつ場合も、生活妨害の差止めをめぐる実体
（89）　また、修正申立制限説は、新たな権利生成過程において民事保全手続が果たし
ている役割からも積極的に評価することができる。すなわち、すでに、竹下教授お
よび谷口教授から、新たな「権利・法的利益」の生成とその保護に関し、「救済」
という考え方から、実体法と訴訟法という領域に分化されている日本において、
「権利・法的利益」の生成が具体的にはいかなる段階において生じているのか、ま
た、そのプロセスはいかなるものかという問題についての検討が加えられ、この検
討に基づき権利と救済との関係を仮処分の被保全権利と仮処分命令（仮処分の方
法）との関係に投影し、新たな「権利・法的利益」を保護する「救済手段（手段的
権利・請求権）」が仮処分命令（民保24条）であり、この仮処分命令が「救済手段
（手段的権利・請求権）」の内容をなし、債権者が求めている仮処分命令申立ての趣
旨の中で表示されているとする注目すべき見解主張されている（竹下・前掲救済の
方法183頁以下、谷口・前掲権利概念の生成と訴えの利益163頁、萩屋・前掲龍法第
32巻第3号（442）頁。）。この見解によれば、民保24条に、「権利・法的利益」を保
護する「救済手段（手段的権利・請求権）」が生成するプロセスにおいて果たす新
たな役割をみいだすことができ、仮処分の方法をめぐる議論には、「救済手段（手
段的権利・請求権）」の生成プロセスにおける当事者と裁判所の関係・役割につい
ても考慮して論じる必要があると考える。このような点を考慮し、諸説について簡
単な検討を加えると以下のようになろう。申立制限説に立つならば、「救済手段
（手段的権利・請求権）」の生成プロセスにおけるイニシアチブはもっぱら当事者
（債権者）のみが有し、裁判所はこのプロセスにおいて受動的な役割を果たすに過
ぎず、反対に、提案説、修正提案説（目的拘束説）に立っと、イニシアチブは裁判
所が独占する結果になり、当事者はこのプロセスにおいて単なる審理の客体となり
さがってしまう。救済創造保障説は、柔軟な審理によって当事者の関与を相当程度
保障すると考えられるが、民保24条を仮処分事件の特質に即して個別事件の具体的
救済を形成すべき裁判所の責務と捉えている点で、「救済手段（手段的権利・請求
権）」の生成プロセスにおいて裁判所のみにこのような責務を課すとする点につい
てはさらなる検討が必要となろう。これに対し、修正申立制限説に立つならば、新
たな「権利・法的利益」を保護する救済手段（手段的権利・請求権）が生成するプ
ロセスにおいて生じるであろう外延の不明確さ、その紛争解決のための具体的方法
が予測不能であるなどの困難が生じた場合、当事者（債権者）の意思に基づきその
方法について裁判所の裁量に委ねるという、当事者・裁判所間の協働作業が可能で
ある。「救済手段（手段的権利・請求権）」の生成プロセスと民保24条の関係につい
ては、今後、総合的な検討が必要であるが、私は、このプロセスにおいては、当事
者と裁判所が協働して「救済手段（手段的権利・請求権）」の生成に関与すること
が望ましいと考える。新たに生成する「救済手段（手段的権利・請求権）」も、民
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法上の構造から、債権者には一定種類の侵害を一定の程度を超えて債権者
に及ぼすことを禁止する請求権が帰属するに過ぎず、侵害の具体的防止措
置に関する選択権は、費用と実効1生の面で最も利害関係を有する債務者に
　　　　　　（90）帰属するのであり、裁判所もこれについて具体的な防止措置を命じること
は債務者の選択権を制限する結果になるという点について、十分に考慮し
なければならない。問題解決の一つの方向性としては、実体法上、債務者
に帰属する選択権を、民保24条によって制限することができる裁量権が裁
判所に認められたと解することであろう。このような理解は、ドイツにお
けるImmission防止訴訟を求める仮処分において、裁判所の裁量権が収
縮するという取り扱いと異なる解釈となる。しかし、ドイツにおいては、
本案手続において、原則として、侵害の防止については、抽象的な防止を
求める請求および判決でなければならず、原告・裁判所ともに具体的な防
止措置を求めることは認められないとする理論と判例が積み重ねられ、堅
持されてきたのであるが、日本においてはこれと反対に、学説においては
抽象的な差止めを適法であるとしてきたが、前述した横田基地訴訟判決以
前には、請求の趣旨において具体的な防止措置を詳細に特定しなければな
らないとする判例がみうけられ、その後、抽象的な差止めを適法であると
認める判例が多数を占めたという経緯がある。このように両国における判
例の展開の相違点から、ドイツにおいては、ZPO938条に基づいて裁判所
が侵害の具体的防止措置を命じることは、そもそも債務者の選択権の制限
となるので認められないが、日本においては、初期の判例が、具体的防止
事上、新たに認められるものであり、その生成についても、民事訴訟の主体（当事
者・裁判所）がともに関与する必要があろう。したがって、民保24条が「救済手段
（手段的権利・請求権〉」の生成おいて果たすべき役割を考慮した場合も、やはり、
当事者と裁判所の協働が保障される修正申立制限説が適しているのではなかろう
か。仮処分の方法について以上のような視点から考察するにあたっては慎重な議
論・検討が必要であり、本格的な検討は他日を期したい。
（90）松本・前掲自正34巻4号29頁、金・前掲早研100号（2001）（83）、同判研早法
78巻2号435頁。
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措置の特定をすべきであり、抽象的差止請求は不適法であると解していた
のが、徐々に生活妨害の抽象的差止をめぐる必要性と許容性を認識し、一
定の特定基準を満たしていれば適法であると解するに至ったという判例展
開の経緯から、民保24条に基づいて仮処分手続においては、債権者側が具
体的内容を特定するのは困難であるが、裁判所が定めることが可能である
場合にこれを認めようとする見解もなりたちうる。この見解にたった場合
の民保24条の適用如何という間題であるが、この点については、抽象的差
止請求の許容性、すなわち、実体法上の構造との整合性を図るべきであろ
う。
　日本における生活妨害の差止めをめぐっては、根拠条文が規定されてお
らず、またその法的根拠についても実体法上、種々議論が重ねられている
ので、民保24条基づ’く債務者の選択権の制限の問題も、これら実体法上の
議論と総合してさらに深化させる必要がある。
　そこで、現段階においては、生活妨害の差止めを求める仮処分手続にお
いて、請求・申立てのレベルでのみ考察するのでなく、当事者による裁判
所の裁量規制という観点からも、主張のレベルでその機会を保障すべく裁
判所が任意的口頭弁論等を充実させ債権者のみならず債務者の意見も十分
に審尋した上で、債務者の選択権の制限とならない場合には、具体的な仮
処分の内容について定めることができるとすべきであり、これを欠いて債
務者の選択権を制限するおそれがある場合には、裁判所の裁量のみをもっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（91）て具体的な仮処分の内容を定めることは実体法上認められないと解する。
（91）債務者の選択権の保護という実体法上の問題を考慮した場合に、申立制限説に
よれば、債務者の選択権の尊重という視点を欠いており、債権者に侵害の具体的防
止措置について特定させることにより債務者の選択権を制限しうる権限を債権者に
認めてしまうし、反対に、提案説、修正提案説によれば、裁判所の裁量権が債務者
の選択権を制限する結果となる。したがって、生活妨害の差止めを求める仮処分固
有の債務者の選択権の保護という観点からも、申立制限説、提案説、修正提案説は
　ともに採用することができない。
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第四章　おわりに
　本稿は、仮処分の方法に関する問題について、生活妨害の差止めを求め
る民事保全手続をその対象として検討を加えた。
　その際、仮処分の方法に関して論じられてきた日本における従来の諸説
について検討を加えるとともに、比較法の対象としてドイツのImmis－
sion防止を求める仮処分手続から得た示唆をもとに考察を重ねた。
　本稿の考察を要約するならば、以下のようになる。
　生活妨害の差止めを求める民事保全手続における仮処分の方法について
は、生活妨害の差止めという事件類型の特性（必要性・許容性）を十分考
慮し、申立ての特定と仮処分の方法という二つの軸をもって考察する必要
があり、その際、本案手続において主張されてきた判例・学説との調和を
図る必要がある。
　このような前提に立つ場合、生活妨害の差止めを求める民事保全手続に
おける申立ての特定は、債権者に侵害を与えることを防止すべき行為とし
て、①発生原因となる行為、および、②行為の態様・結果について特定す
れば足り、具体的防止措置の提示は必ずしも必要ではない。その際、侵害
の結果を客観的に示すことが可能な生活妨害の事例（たとえば、大気汚染
事例や騒音事例など）であれば客観化する必要があるが、客観化が困難な
生活妨害の事例（悪臭など）であればその必要はない。
　生活妨害の差止めを求める民事保全手続における仮処分の方法である
が、私は、生活妨害の事例において債権が仮処分によってもとめる具体的
内容を特定することは困難であり、かつ生活妨害の特性（必要性・許容性）
からも具体的内容の特定は必ずしも要求されず、前にみた特定基準で充分
であるという点から、修正申立制限説が適切であると考える。ただし、修
正申立制限説を採る場合にも、債務者の具体的防止措置に関する選択権の
保護という実体法上の問題から、当事者による裁判所の裁量規制という観
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点から裁判所が任意的口頭弁論等を充実させ、債権者のみならず債務者の
意見も十分に審尋した上で、債務者の選択権の制限とならない場合には、
具体的な仮処分の内容について定めることができるにすぎないと解すべき
である。
　本稿は、結論として、民事保全手続における生活妨害の差止めという問
題について、若干の検討を加えたにすぎず、この領域における今後の研究
課題を提示したに過ぎない。仮処分の対象は、無限にちかい多様性を有し
ており、これら全てに一貫して妥当する理論構成を模索するのは多大な困
難があろう。本稿において得られたささやかな成果をもとに、今後、課さ
れた多くの課題についてさらに研究を重ねたい。
〔付記〕
　本稿は、2003年度早稲田大学特定課題研究助成費（2003A－515）による
研究成果の一部である。
